



民法722条2項 は,不 法行為に よる損害賠償の額を定 めるにつ き,被 害
者に過 失があ った場 合には,裁 判所は これを勘酌す ることがで きること,
す なわち過 失相殺できる ことを規定す る。 同条項 にい う 「被害 者」が被害
者本人に限 られるか否かは,か つて議論 された ところであ ったが,今 日で
は,公'Fの 見地 に 、γって妥'1な損・'r賠償額 を定めよ うとす る過失相殺の制
度趣 旨に鑑み,判 例 ・通 説 ともに,広 く 「被害者側」の過失を含む とす る
弾力的 な見解 に 、アつ ことで ほぼ 一致 をJLてお り,こ れを 前提 として,「被
害 者側」の範囲 を画す る具体 的),!;%;{とその理 山付けを中心 に諸説が展開 さ
れてい るところで ある。 このよ うな判例 ・学 説状 況の中で今般 出 された最
高裁'F成20年7月4目 判決 は,被 害 者側の過失理論 によ る過 失相殺 のli∫
否が/fわれた 喉案で あ りなが ら,右 理論 に関 してこれまで判例 ・学 説 ヒ議
論 されて きた類 型とは明 らかに異なる点 が見受 け られ る。 本稿は,最 高裁
'F成20年7月411判決の意義 や位 置づ けを1リ1らか にす ると共 に,同 判決
の検討を通 じて,被'll渚側 の過 失理 論をllf検討する ことをli的とす るもの
であ る。
なお,被 害 者側 の過 失理論 が問題 となる場lfllは,概ね次の3類 型に分類
され る1。 す なわち,第1類 型 と して,被 害 者が使川 者である場 合に,被
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害 者が雇 って いる被川 者の過 失力堪斗酌で きるかが問題 とな る場面,第2類
型と して,被 害 者が幼児の ように責任無能 力者で ある場合 に,被 害 者の監
督義務 者の過 失が勘酌 できるかが問題 となる場lfli,第3類型 と して,同 乗
者が 被害 者である場 合に,相:r一ノ∫ll〔両の運 転者に対す る関係で,lld乗車両
の運転 者の過 失が甚斗酌 できるかが問題 となる場 面,で ある。以 ドで は,説
1リ1の便宜 ヒ,こ の3類 型を前提 に検 討を進 めてい くこ ととす る。
2.被害者側の過失理論をめ ぐる判例の状況
ドイツ民法 典には,lll〔接 被害者以 外の 者(被 害 者の法定 代理 人 とf行 補
助 者)の 過 失を甚こ1酌しうる とす る規定が あるが我が民 法 は722条2項 に
「被害 者に過 失が あ った とき」 と規定 す るに留 まるため,直 接被害 者以外
の過 失を1司条項 にい う 「被害 者」の過 失 として甚:1酌しうるか,ま た,勘 酌
しうるとすればその範囲如何が問題 とな る、,
(1)最高裁昭和51年3月25日 判決まで
大審院の判例 は,第1類 型にお ける被川 者の過 失については,被 川 者の
不法行為 につ いて使川 者が その 責めに任ずべ きこととす る715条の趣 旨か
ら導 きやすか ったか らか,比 較的IIIい時期か ら過 失相殺を認めてい るが 」,
(P'1`-11='i'i:雄・債 櫓1各論II(1992)1511'1、な お,こ れ らの 他 に,u量〔接 の 被 害 者が
死 亡 し,そ の近 親 者が 固 有 の 権 利 と して 損 害 賠 償 を 請 求 す る場 合 に,直 接 被 害 者
た る 死 者 の過 失 を 勘 酌 し う るか が 問 題 とな り う る も,こ れ を 餅 酌 しう る とす るの
が ド級 審 の 戦 前 か らの 大 勢 で あ り,最 高 裁 昭 和31i:;112011判決 は 傍 論 で,被
害 者の 父 母か らの賠 償 請求 に つ き死 者の過 失 を 料 酌 し う る こ とを 認 め て い る、 右
判 決 の'1}"の詳 細 につ いて は,本 文2(Dを 参 照 、
(2)大判 大IE9{卜61115il民録26%,'・881頁は.X所 イfのrl動ll〔がY会 社 の 電II`
と 衝 突 して 破 損 し た 物 的 損 害 の 賠 償lll匪歪求 につ い て,「 民 法 第722条 第2項 に い
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それ以 外の場 合には,過 失相殺の適川 には被害 者本 人の過 失が必 要で ある
とす る原則を長い間堅持 して きた1。
ところが,戦 後にな って,最 高裁 は,i三に,第2類 型 につ いて,被 害 者
か らの損 害賠償請求につ き,被 害 者の監督義務 者の過 失を甚斗酌で きるとい
う結 論を導 くため,被 害 者側 という概念 を持 ち込 むよ うにな る。722条2
項 に),ついて被害者の過失を甚斗酌す る前提 と して,被 害 者に1}理弁識能 ノJ
が必 要であ ると解す るのが判例 ・通説で あるが,こ れ によれ ば,被 害 者に
1司稚度の過失が認め られ る場 合で あって も,被 害 者に`1誓理弁識能 力があれ
ば,被 害 者の過失は甚斗酌 され るが,た またま被害 者に'1倒1弁識能 力す らな
い場 合には,被 害者の過 失を 全 く勘酌で きない こととな り,被 害 者の能 力
如何で結 論が極端 に異な るの は公'1そに反す る結 果を招 来す る ことになる。
そ こで,こ のよ うな不公'Fな結 果を避 けるために,監 督義 務者の過 失を被
わ ゆ る被 害 者 と は常 に必 ず し も損 害 賠 償 請求 権 のi三体 た る 者の み を 指 す に あ らず、
1司条 に い わ ゆ る 被害 者の 過 失中 に包 含 す る もの と解 す る を相,,・tとす 」 と説 示 して,
Xの 被川 者 で あ るri動車運 転 手Aの 過 失 も損 害 額 算定1湛 こ1酌し う る と して い る
ま た,大 判 昭 和12年111J30日 民 集16巻1896頁 も,Y電 気 会 社 の 電rの 過 失
に よ ってX所 イ∫の メ リヤ ス1:場が 焼 失 した の で あ る が,Xの 被 川 者職1::'¥13の
両 名 がL場 内 の モ ー タ ー に 引 火 の 際 あ わ て て 箒 で た た い た た め,綿 ゴ ミを 飛 散 さ
せ,か え って 火 勢 を 強 め た と い う'1`件に つ い て,大 判 大 正9年 と同 様 の 説 ・」ヒを し
て,ABの 過 失 をXの 被 った 損 害額 算 定k勘 酉勺し う る と して い る,,
(3}大判 大IE4年6月15日 民 録2Pナ939頁 は,"i時5歳 の幼 児XがY会 社 経 営
の 電1巨に 触 れ て1'iiした 「lf件につ い て,「(722条2項)は 被 害 者の 過 失 と 云 え る
が 故 に そ の 監 督 者(法 定 代理 人 で あ る父)の 監 督Lの 過 失 を勘 酌 す べ き もの に あ
ら ざ る こ と も復 擬 を容 れ ず 」 と い い,ま た,大 判 大il:1'1=10月1311民録2P}
1683貞も,同 じ く1年11ヵ 月 の 幼 児Xが 電 車`拝故 で 両 足 のrllhを失 っ た`1`件に
つ い て,「 過 失 者に あ ら ざ る もの(被 害 者本 人Xの こ と)が 他 人 の過 失 に 対 しsi
任 に 任 ず る に は特 に 法 律 の 規 定 を 要 す るを も って,原 審 がXの 親 権 者 な る 父 に
Xのmt.9に関 し過 失 あ りた る 事実 を 認 定 した り とて こ れ が た め 直 ち にXに 過 失
あ りた る もの と い うを 得 ざ る は 勿 論 」 と判 示 して い た、,
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害 者側 の過 失 として甚斗酌す べきであるこ とが学説 ヒ強 く1:張され,最 高裁
が こ うした学説 の影響 を受 けた ことによる。
まず,最 高裁昭和31年7)」20it判決民 集10巻81}1079頁は,8歳 の
女のrAが,Y運 転の 自動ll〔に櫟かれて死 亡 したため,Aの 父 母Xら が
711条にJ,づき慰謝料を請求 した`1`件において,「.i.1該6拝故の 発生につ き
死亡者に も過 失があ った ときは,た とえ被害 者たる父母自身 に過 失が な く
て も,民 法722条2項 にい う 「被害 者に過 失あ りたる時』 にあたる もの と
解すべ き余地 がある」 と判示 している。 もっと も,こ の事案 にお いて は,
Aが 責任無能 力 者で ある とい う理 山で,結 論 と して は過 失相殺 が否定 さ
れ てお り,右 に引川 した所論 は傍 論に留 まる。 次に,最 高裁昭和34年11
月2611判決民 集13巻12}}1573貞で は,8歳2ヵ 月のr-Aがri動ll〔81`
故 で死 亡 したの で,そ の 父X1が 支出 したyJ儀費 川な らび に父X1と 母
X2が 慰謝 料を請求 したJ}1牛にお いて,「民法722条2項 にいわ ゆる過 失
とはlitに被害 者本人の過 失のみでな く,ひ ろ く被害 者側の過 失を も包含す
る趣 旨と解す るを相 当とす る。 従 って,本 件 のよ うな場合 被害 者Aの 過
失だけで な く,も し,`j`故発生 の際Aの 監督義務 者の ごとき ものがlld伴
してお り同人においてAを 抑 制で きたに もかかわ らず,不 注意 に も抑制
しなか ったとい うのであれ ば,原 審 として はその 同伴 者の過 失を掛酌 した
で あろ うや も測 り難 い」 と して,`jf故'il時Aにlld伴して いた監督義 務 者
で ある母X2の 過 失につ いて勘 酌 しなか った原判決を破 棄 した ものであ る
が,こ れが 判例 ヒは じめて 「被害 者側」 とい う川語 を使川 した判決 とな っ
た。
昭和34年 判決にお いて 明 言された 「被害 者側」の過 失とい う考え ノ1が
さ らに定式化 され,こ の種の'拝案の リー デ ィングケー スといわれてい るの
が,最 高裁昭和42年6112711民集21巻6}}1507頁で ある。`1`案は,4
歳の 女の 」-Aが,引 率 の保母Bに ヂを引かれて幼 稚園に 登園 の途 中,B
が ダンプカーの接近 に伴 う注意 を促すため に振 り向 いた際,Bの7一 が離れ
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たため,Aが 先行す る別の園 児達 を追 ってT字 路 の∫「」の電 柱をllliって道
路 に飛び出 した ところ,ダ ンプカーにはね られて死 亡 した`拝件において,
Aのlllj親Xらが ダンプカーの運転 丁一Y及 びその使用 者た る会社に慰謝料
を請求 した もの であ る。 最 高裁は,「民 法722条に定 め る被害 者の過 失 と
は単に被害 者本人の過 失のみでな く,広 く被害者側の過 失を も包含する趣
旨と解すべ きではあるが,本 件のよ うに被害 者本人が幼 児である場 合にお
いて,右 にいう被害 者側 とは,例 えば被害 者である父母ない しはその被川
者であ る家8揖吏用 人な どの ように,被 害 者と身分 ヒない しは生活関係 ヒー
体をなす とILられ るような関係 にある者をいう もの と解す るを相'IIとし,
所論のよ うに両親 よ り幼 児の監護を 委託 された 者の被川 者の ような被害 者
と一一体をなす と見られない者の過失は これに含まれない と解すべ きであ る」
として,保 育園の保 母が'㌦;亥保 育園の被川者 と して被害 者た る幼児を監護
していたに過ぎない ときは,右 保 母の監護iの 過失は 「被害 者側の過失」
にあた らない とした。 ここで最高裁は,被 害者側の範囲について,は じめ
て 「被害 者 と身 分 ヒない しは生活関係 ヒ イ本をなす と認め られるよ うな関
係 にある者」 とい う基準を示 したわけであるが,こ れには 「被害 者本人が
幼 児で ある場 合において」 とい う限定 がつけ られているこ とに注意 しなけ
ればな らない。 しか しなが ら,同 判決 が示 したこの基準 は,幼 児が被害 者
の場合 はもちろんの こと,広 く被害 者側 の範囲 に関す る一般的 な基準 を確
、窟五した もの と して理解 され たようで あ り,そ の 後の ド級審判例 では,広 く
過 失相殺一般 について使川 され ることとな った。す なわ ち,幼 児が被害 者
の場合 に限 らず,成 人の場 合に も,ま た,被 害 者の監督義務 者にあたる者
の過 失を勘酌す る場合のみな らず,そ の他の家族や 親族の過失 を料酌す る
場合に も,同 じ基準が川 いられた。 さらに,自 動1〔の衝突'」敬 によ り同乗
者が損害を被 った場面 にお いて,同 乗者が相 丁一ノ∫i1〔両の運1転者に損害賠償
請求 をす るに際 して,1司乗 唯両の運転 者の過 失を1糾酌す ることが許 され る
のは,運 転 者といかな る関係 にあ る者が含 まれ るか(夫 婦 ・同僚 ・友 人な
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ど)を 判断す る),!rtrとして も使川 されたので あった。 しか しなが ら,最 高
裁昭和42年 判決が被∵渚 側 の範囲の11hi定基準 と して示 した 「身 分 ヒ生活
関係 ヒの一一体性」 は抽 象的であ り,こ れを適 川 してな された ド級審判決の
判断 内容 は多種 多様であ った。 そ こで,「身 分 ヒ生活 関係 ヒの一体性」 の
有無の具体 的判断 は,・ 体 どのよ うな 事実 を基礎 としてな されるべ きなの
かを明 らかにす る最 高裁判決が待たれていた ところであ った,,
このよ うな流れの中で,右 基準を夫婦関係 に適川 した最高裁判決が出 さ
れ るに至 るQ最 高 裁Hl{和51年31」2511民集30巻2}ナ160頁は,妻X1
が,そ の夫X2の 運転す るi't動li〔に同 乗 して進 行中,交 差点でY1が 運 転
す る大型 トラ ックと衝突 して 負傷 したた め,Xlが,Yl及 びその使 用 者
で あるY2会 社に対 して損害賠償を請♪kした とい う1}に おいて,ま ず,
被害 者側の範囲の画定基準 として 「被害 者との身分 ヒ生活関係 ヒの 一体性」
の定式 を繰 り返 して 「夫が)r一を同乗させ て運 転す る白動 屯と第 諸 が運転
す る自動 車とが,右 第 渚 と夫 との双 ノ∫の過失の競合により衝突 したたぬ
傷害 を被 った 斐が右第 こ者に対 し損 害賠償を請=kする場 合の損1=.rを算定す
るについては,右 夫婦の婚姻関係が既に破綻 に瀕 しているな ど特段 の`1事情
のない限 り,夫 の過失を被害 者側の過失 として勘酌す ることがで きる もの
と解す るのを相 当とす る。」 と述 べたiで,さ らに 「この ように解 する と
きは,加 害 者が,い ったん被害 者であ る斐に対 して全損害を賠償 した後,
夫にその過 失に応 じた負担部分を求償で きるという求償関係を も 一・iに解
決 し,紛'ffを1111iで処理 す ることができ るとい う合理性 もあ る。」 と判示
した。運転 者と同乗者が夫婦 である場 合につ いては,こ れまでの ド級審判
例 において も,運 転者の過 失を被害 者側 の過 失 として勘酌することを肯定
す るものが ほとん どであ って,右 判決 は ド級審で ほぼ固まって いたrL・/all,ltullqを
確認 した ものにす ぎない。 しか しなが ら,右 判決 の意義 は,過 失相殺が,
先に紹 介 したこれ までの最 高裁判例 のqlで基本的発想 と して貫かれ ている
ところの 「不法行為 によ って発生 した損害 を加害 者と被害 者との間におい
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て公'ドに分担 させ る」 とい う機能 とは明 らかに異な る機能,す なわ ち,第
渚 加害 者と被害者の近 親 者た る加害 者の相'∬:間で'拝後的 に生ず るであ ろ
う求 償関係の調整を も一挙に図 り,も って対外的紛争を一・回的に解決す る
という機能を果たす ものであることが明示されてい る点にある。 もっとも,
最 高裁ri身は,第2類 型 と第3類 型の こう した機能的違いを明確 に意識 し
て判示 した もの とは思われない。 少な くとも夫婦 については,身 分 ヒ生活
関係1一の… 体性 が問題な く認め られ るのであ って,夫 た る運転 者の過失を
同乗者たる 斐の損・t賠償額算定に1際して甚ll酌す るとい う右判決の結論は,
最 高裁昭和42年 判1喪が示 した被害 者側の範囲 のlllll定基準を適 川 した糸is
として1然 に導 き出 された ものにす ぎず,求 償関係の合理的解決は,そ う
した過 失相殺を認め ることの副次的結 果と して生 じるもの と捉え られてい
るよ うに も読め るか らであ る。
(2)最高裁 昭和51年3月25日 判決以降,現 在まで(別 表1参 照)
最 高裁lil{和51年判1丸以 降 に出された被害 者側 の過 失 に関 わる最 高裁判
決は,い ずれ も運 転者の過失が被害者た る同 乗者の損害賠償i_sill求において
勘酌されるかが川題 とな った ものであ るが,そ のすべてにおいて最高裁昭
和42is判決 並びにlld51年判決 が引川 されてい る ものの,51{卜判決で示
された求 償関係 の合理 的解決 に 言及 した判例 は1つ もない、)最高 裁昭和
56{卜2月171i判決民 集132号149頁は,運 転 者と同乗者が同 じ職場 に勤
務す る同僚であ った場 合につ き,身 分 ヒ生活関係 ピー体をなす関係にあ る
と認める ことがで きない と して,運 転 者の過 失を同 乗者の損害額算定 につ
いて甚糖勺す ることを否定 してい る。最 高裁'r成9'1=9月9日判決民 集185
"217,;1'1は,運1伝者と同乗 者が恋愛関係 にあった場 合につ き,両 者はil:式
な夫婦でないか ら,運 転 者の過 失をII匿〔ちに被害 者側の過 失と捉えて過 失相
殺で きない と しなが らも,本1'1事故が デー トの帰 りに運転 者が 同乗者をri
宅に送 りllliける途中 に発生 したもので あるという同乗の目rl勺を考慮 して,
'1:3
722条2項を類推適 川 して運転 者の過 失の うち1割 を1司乗者の賠償額算定
において甚斗酌す るのが相 当であ ると した原審を変 更 し,両 者は,「 本1'1事
li改の約3年 前か ら恋愛関 係にあ った ものの,婚 姻 していたわけで も,1司居
して いたわけで もないか ら,身 分 ヒ,生 活 関係 ピ 一ー体 をなす関係 にあ った
というこということはできない」 と して,運 転者の過 失を甚こ}酌す ることは
許 され ないと した。最 高裁'1る成11'1=1112911判決民 集191%;2G頁は,
運転者 と1司乗者が親 ∫・であった場 合につき,身 分 ヒ生活L一 体の関係にあっ
た と して運転 者の過 失を被害 者側 の過 失と して糾酌 している。最後 に,最
高裁bド成19年4)」24日 判決民 集224}}261頁は,運 転者と1司乗者が内縁
の 夫婦 関係に あった場 合につ き,「内縁 の夫婦は,婚 姻 の届出は して いな
いが,男 女が相 協力 して夫婦 と しての共1司生活を営 んでいる ものであ り,
身分 ヒ,生 活関係i体 をなす 関係 にある ものと見ることができる」 と し
て,内 縁 の夫の過 失を被害 者側 の過 失と して考慮 した。
ド級審 レベ ルで は,被 害 者側 の過 失に関連 して70件 ほ どの判決が 出さ
れて いる。 このうち,第1類 型の判例 が1件,第2類 型の判例 が5件 であ
り,い ずれ も従来の判例 に倣 って被害 者:側の過 失 としてこれを甚二}酌す るこ
とをr}定す る内容 とな っている。 それ以 外は第3類 型の判例 であるが,同
乗者と運 転者の関係によ って結 論が異なるので,両 者の関係 に即 して具体
rl勺に見てい こう。 親t一関係の 判例は17件 あ り,こ の うち3件 は同居 して
いない ことを理 山に過失相殺が 否定 され,残 りのM件 で過 失相殺が認 め
られ ているが,理 山が特 に示 されていない3件 を除き,被 害者側の過 失を
勘 酌す る根拠 として身 分 ヒ生活関係 ヒの一体性 が示 されている。 夫婦関係
の判例(内 縁 関係 も含む)は10件 あ り,こ の うち離 婚訴訟中 につ き夫婦
が 共同体関係にない ことを理 山に過 失相 殺を否定 した1件 を除 き;,残 り
{・D神 戸 地 裁'i勺戊11年8月1911'1`ilrJ:は,夫Aが運 転 す る 巾1呵に 離 婚 訴 訟 中 の 妻
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過失相殺をi1∫定 した判例2件,否 定 した判例5件 となっている。また,姻
戚関係の判例5件 のうち,一体性を理山に過失相殺を肯定 した判例1件,




いう表現を川いていないが,シ ー トベル ト不着川を理山に過失相殺した判
例が1件 ある。同僚関係の判例は7件 あり,同乗の目的等から過失相殺を
i'iしたもの1件 を除き,一一体性を理山に被害者側の過失を甚:}酌すること
は否定されているが,同 乗者が危険運転行為を容認 ・助長 ・促進 したとい




Bお よびrcが 同乗中,Aが わき見運転をしたことが原因でCが 死亡したこと








を行 った ことを理lhに,被 害 者側の過失 と して過失相殺が行われてお り,
残 りの1件 は同 じ理山を掲 げなが ら被害 者側の過失には 詫及されていない。
この ように,ド 級審 レベ ルで は,第1類 型,第2類 型,そ して第3類 型の
うちlld乗者と運転 者が 夫婦 ・1司居の親fや 兄身}姉妹の関係あ る場1合につい
て は,最 高裁で確 ㍍された画定 基準 に従 って判断がな されて いるといえ る
が,第3類 型のうち,Ild乗者と運転 者の間 に身分 ヒ生活関係Lの 一一体性が
希薄 な恋 人,友 人,1司僚 などにつ いて は判断が分かれてお り,一 体性 がな
いことを理 山に過 失相殺 を否定す る判例 も,i司乗の目的や態様か ら過 失相
殺 をr∫定す る判例 も共に存 在す る。 もっと も,後 者の場 合にお いて,何 ら
か の過 失を甚斗酌 して賠償額 を滅 じるべ き必 要が あると して も,運 転 者の過
失を被害 者側 の過 失 として甚:1酌す るか,あ るいは1司乗者白身のrl己過 失と
して甚斗酌す るのかは,判 例 ヒ余 り明確 に区別され ていないようで あ り,被
lilIIと運 転者との人的関係,同 乗 ・運転 に至った経緯,運 転 につ いての両
者の関係,運 行1ft勺ない し運 行利益 ・支配の関係 など,'11該W1・における
種種の'1蒲を総 合的に考慮 して判断 されていることが窺 われ る。
(31判例 の類 型と到達点
以iか ら,被 害者側の過失に関する判例の到達 点は,お おむね次 のよう
に まとめ ることが できよ う。 まず,第1類 型 につ いては,715条の趣 旨か
ら,こ れを被害 者側の過失 と して勘酌すべ きことに異論はない、,次に,第
2類型について は,か つ ては厳格 な態 度が とられて いたが,現 在で は,被
害 者と身分 ヒ生活関係 ヒの 一体性があ るとい う理山で,こ れ も被害者側の
過失 として甚斗酌すべ きであるこ とに争いはない。問題は,第3類 型である。
運 転者 と同乗者 との問に,親f関 係や夫婦関係のよ うな身 分 ヒ生活関係 ヒ
の 一一体性 が認め られ る場合には,運 転 者の過 失を被害者側の過 失と して勘
酌す ることが認め られ ることに'ffいはないよ うであ るが,そ れ以 外の関係
にあ る者については判断が分かれてお り,一・体性 がないこ とを理ll1にこれ
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をii定す る判例群 と,被 害 者と運転 者との人ri勺関係,同 乗 ・運 転に至 った
経緯,運 転についてのlll猪の関係,運till的ない し運行利益 ・支配 の関係
など,"i該81`件におけ る種種の 事情を総合的 に考慮 して,被 害 者側 に含め
るべ きかど うか1固別具体的に判断す る判例群が 見られ る。
3.'学言党斗犬2兄
直接被害者以外の者の過 失を被害 者側 の過 失と して勘 酌 しうるか否かに
ついては,民 法の個 人i三義的構成を理 山に勘酌 し得 ないとす るかつ ての人
審 院判決を 支持す る説 もあるが1,被 害 者側の過 失概念 は,か な り㌦しい時
期 か ら有ノJな学 者 らによ って唱え られてお りll・1,現在 では これを甚・}酌しう
るとす る説 が圧 倒的に優勢であ る。 もっとも,そ の理山付 けについて は,
被害 者側の範囲 をpt　「す べき統 ・的基準の発見を 口指 しつつ,様 々な見解が
示 されて いるところである。"i初は,類 型論が余 り意識 されてお らず,ま
た問題の関心 は第2類 型に集中 して いたこと もあ って,次 のよ うなJL解が
示 されていた。(1)法律 ヒは幼児の賠償r:iilJ求で も,そ の行使 の結 果は,'1}'
ヒ家族 団体の利益に帰す るのが ・般的で あるか ら,被 害 者は個 人でな く家
団 と観念 して解決すべ きである71,②監督義務 者に も過 失があ る場 合 は,
その監督義務 者と加害 者 との共同不法行為によ って損害を被 った と考え る
と,仮 に加害者が被害 者に'・'額賠 償 して も,被 害 者は監督義 務 者に求償権
(511鳴lil秀メこ●上曽、;rli本1責楕葺去各・,論(ド)(1924)938r疋,ノ1くヴム厳 太1'!「≦●f責季雀各1論
(1918)1110r工,'チ斐)℃f菱●f責格≡≡≠去(1954)3071'〔。
〔GI末川 博 「被 害 者の 過 失」 法 学 論 叢19巻1,;q928),我 菱栄 ・事務 管 理 ・不'11
利 得 ・不法 行 為(19.31)にみ られ る,
(71我 妻栄 ・前 掲 注6・210頁,末 弘 厳 太 郎 「被 害 者 と して の 家 団 」 民 法 雑 記 帳
(ド)(1940)192r{o
一.q7
を行使 するであろ うか ら,結 果は1監督義 務者の過 失を甚栖勺して賠償額 を算
定 した と同 じであ るのだか ら,か かるilllり道 を簡略 化す るために始 めか ら
1監督義務 者の過 失を勘酌す るのが妥 当であ る',③ 被害 者が責任無能 力者
の場 合,監 督義務 一',_の家族共1司体ri勺利益を共にする者は,不 法行 為によ
り現実に経済的不利益を受け るのであ るか ら,そ の 者の過 失は実 質的 に損
害填補を受 ける者の過 失 として考慮 され るべ きで ある'1,などで ある。 そ
の後,第3類 型の 事案が増加 した ことを受 けて,あ らゆる類型を想定 した
ヒで統一泊勺基準を示そ うとす る努力が試み られ,④ 加害者 との関係で第 三
者の行為を被害 者の計算に帰せ しめ るのを公'rとするよ うな関係,あ るい
は過失者が被害者の利益圏ない し勢力圏にある ことを基準 とす るJL解曲,
⑤被害者 と財布がn:通であ るか,ま たは特別な関係があ って,こ の者を1川
害者 と同列に賠償請求の相 丁一ノ1とす るよりも,む しろ被害者側の内部関係
と して処理 させ る方が被害者 と加害者 との関係を処理 する ヒで公'1うと考え
られ るような地位 にあ る者とす る見解11,⑥"i該不法行為の場 において一一
加害 者が被害 者の 手足 と評価 され,そ の行為の結果が被害者によ って 宣12二受
な い し忍受 されな けれ はな らない関係(行 為評fllliの同一出i}属性)と,「1
つの財布」 もしくは訴訟L現 実的な対 、完'1得堵 と して清算問題が生 じない
関係(填 補清算の同一少11}属性)の2原 理 に集約 して これを基準 とする説i2
な どが1三張 されて いる。
これ に対 して,被 害 者側の過 失を甚こ}酌すべ き 一般的根拠を述べ,被 害者
18)植林 弘 「責 任 無能 ノJ者の 賠 償 請 求 に お け る1監督義 務 者の 過 失 薩:}酌の 許 否」 民 商
2去条佳、乱占31巻5}ナ(1957)43ゴ{、,
〔9)谷口知'rこ植 林 弘 ・損 害 賠 償 法 概1説(1964)97頁、
(Ul)11LI宮和 夫 「判1ダll批評 」 民 商 法 雑1乱占58巻1}}(1975)125亘,
qDII1本進 一・「被 害 者の 範 囲 」 交 通 事故 判 例1`1選(算犯 版)(1971)139頁,、
q2)舟本 信 光 「過 失 相 殺 に お け る被'II渚側 の 範 囲1判 夕268}}(1977)176亘,,
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側の範囲 をphjする統一ri勺基準 を 立て ることに対 して疑川を投げかけ る見解
が現れて いる11。これ らの見解 は,こ れ まで被害 者側 の過 失の もとに括 ら
れて きた判例を先 に示 した3類 型に分 け,各 類型が 異なる問題点 を含む も
のであ り,と りわ け第3類 型は他の類 型と利 益状況が 大き く異なる とい う
認識を出発点 とす るものであ る。
第3類 型の特 殊性は,第2類 型 との比較を通 じて以 ドの ようにまとめ る
ことができる。 第1に,第2類 型において被害者側 と して位置付 け られ る
監督義 務者には,定 型ll9に幼児たる被害者の能力を法律 ヒも実生活 ヒもDiliっ
ているという一イ本的関係 が認め られるが,第3類 型においては,誰 が被i=
者となるか はなはだ多様 であ り,被 害 者 と過 失ある運 転者が別個の人格で
あ ることが 前提 となる。第2に,第2類 型においては,被`.tti一人に過 失
に該 当すべ き行為態様が あ りなが ら,被 害 者が 婁拝理弁識能 力を欠 く幼 児で
あ るが故に これを過失 と して料酌 し得な いとされ る場 合で あ り,被 害 者に
`拝理 弁識能 力 さえあれば 当然被害 者本 人の過 失と して取 りiげ るべ き もの
を監督義 務者の過 失 として取 り ヒげ るとい うにす ぎない。 その意味では,
この類 型は,被 害 者本人の過 失の延長線iで 理解 しうるものであ って,こ
こでの被害 者側の過 失理論 は,被 害 者側 の範囲をlliiiする ことによ って,そ
の適川を限定す る結果を もた らす もの といえ よ う。 これ に対 して,第3類
型においては,被 害 者た る同 乗者本人 は過失相殺能 ノJを持 ち,か つ被害 者
〔13)藪・重夫 「過 失 相 殺 一一 被 ～1渚以 外 の 者 の過 失 と過 失 相 殺1民 法 の 争 点n(1985)
191貞,錦織 成 史 「一被'、1渚Olllの過 失1民 法 の 判例(第3版)(1979)2〔〕9貞,佐 々
木宏 ・判 例 評 論218}}(1979)18頁,内田 貴 ・最 高 裁't=il所判 例 研 究 ・法 協94巻
9号(1977)149頁,榎 本 恭 博 ・最 判 解 民ll`編lli和51'1=1×3i法曹 時 報31巻12
号(1979)185頁,畑郁 夫 ・判 例解 説 ・民 商75巻3}}(1977)513頁,浅野ll1〔人 ・
新 交 通 「1己判 例i'i選(1987)1321'1,福永 政 彦 「新 判 例 評 釈 」 判 タ3・1〔〕,;q977)
711`1,lli本進 ・・交通'}`故判 例 百選(1968)130頁な ど、,
…49
本人の行動 には,`1敬を惹起 させた運 転者のli`に1司乗 した とい う事実 以外
には,過 失相殺の対象 と して評価 しうるものがない場合 も少な くな く,'1享
故の発生原因 に寄 与 してい るとはいえない場合であ るにもかかわ らず,共
同不法行為者の1人 であ る運転者の過失が被害 者側の過失 と して勘酌 され
る。 ここで は,本 来は過失相殺が認め られな い被害 者本 人につ き,過 失相
殺がな され ることを認め る点で,被 害 者側の過失理論が被害 者以外の者の
過失の甚斗酌を拡張的 に認め るとい う方向で積極的 に機能 してい るもの とい
え よう。第3に,第2類 型 において は,積 極tt勺な行為 によるIJII害者は1人
であ るが,第3類 型 において は被害 者の同乗す る車の運転 者と相 丁一方唯両
の運転者の複数 名が加害 者で あ り,こ れ らの加害 者か ら被害 者に対す る共
同 不法行為 と見ることがで きること,し たが って,過 失あ りとされ る 「被
害 者側」の運転 者が,同 時 に共同不法行為 者の1人 と して加害 者の地位 に
も 、/.つという特殊性が ある。す なわ ち,過 失ある運転 者は,同 乗者に対す
る不法行 為成 ㍍要件検討 の場lrliでは,同 乗者に対す る加害 者で あるの に,
過 失相殺適川の場 面で は,被 害 者たる同乗者側 に ㍍つ という,一 見背理 矛
盾の ㍍場 に置かれ るということで ある。
こ うした第3類 型の特殊性 を踏 まえ,被 害 者側 の過 失を共1司不法行 為に
よる損害賠償 の減薇1のための構成 と捉 えて,1司類 型の リーデ ィングケー ス
で ある最 高裁lll{和51年怖 喪は,実 質 ヒ,共i司不法行 為につき分割責任 を
認 めた もの と解すべ きである ことがis張されているu。 す なわち,第3類
型において,運 転者の過 失を被害 者側 の過 失 として甚斗酌す るのは,1司乗者
に終局 的に帰属す る賠 償額 を制限す る とい う過 失相 殺の本来的効 果を実現
す る とい うよ り,む しろ,'1{実ヒ同乗者か ら運 転者に対する損害 賠償請求
権が行使 され ないことはあるに して も,両 者間の賠償lll係はその 内部的な









者と同乗者との特殊な関係(夫 婦関係)故 に,加 害者間の求償僕1係を一回
的に解決 し,も って運転者の無資力の リスクを同乗者に負わせるべき場合
があることの一例を示す ものとして評価することができるとする。 これを









(llド級 審 判 決 で あ る が,神 戸 地,i;.成3年10月3011判決 は,A運 転のilhl〔11[`に,
B運 転 の 乙 巾両 が 衝 突 し,乙ll〔III`に同 乗 して い た 被 害 者(恋 人)が 死 亡 した 膠1`故
に お いて,'粘 攻発 生 の 際,乙 【1〔1而は被 害 者の 具体 的 支配 の 奪奄囲 内 に あ り,1司人 に
乙li〔Ilhjの運 行 供 川 者性 を 肯認 で き る場 合 に は,民 法719条 の機 能 を排 除 して 寄 与
度 に応 じた 分割 三1£任 を 認 め るの が 相"iであ る故,Bの 過 失 を い わ ゆ る 被 害 者側 の
過 失 と して 斜 酌 し,過 失 相殺 を な し うる もの と解 す る の が 相"iであ る と した,,
IIGI新川 孝 二 「過 失 相 殺 に お け る 『被 害 者側 』 の 意 味 」1りj治学 院 論 叢 法 学 耐F究26
,;(19HO)1貞,同 「ドイツ法 との 比 較 にお け る過 失 相 殺 に お け る 『被 害 者 側 の
過 失』-1現代 民 婁揖 去学 の∫ll{論(1)西原 道 雄 先 生lif希記念(2001)237頁、
j]
よ り,他 ノ∫配偶 者の責任を他の加害者の責任か ら切り離 して,こ れを夫婦
間の内部的処理,す なわ ち夫婦の 自lllな意思 による内部li勺解決 に委ね る方
が,現 実 的解決 と して 妥当で あ り,し か も対外ll勺な紛'frを1回で処理 しう
るとい う便`181:は大 きい と して,最 高裁昭和51年1をll決の帰結 を支持 す る%L
解が 多い。 これ に対 して,第3類 型に見 られ るような,加 害 者に対置され
た被害 者群 というけ1体tl・1な把握 の拡 大は,個 人1三義的 市民法 との調和 ない
し整合性 という点 で問題 があることが指摘 されている1丁。す なわち,個 人
i三義ri勺な現 行婚姻法 は,法 定夫婦財産制 と して純 粋別産制を採 用 してお り,
夫婦 は'llいにit常家'1`債務の範囲でのみ第 三者に連帯 責任を負 うとされて
いるところ,夫 婦の身 分 ヒ経 済 ヒの一体性 か ら,Il配 偶者の受 領 した賠
償金が他ノ∫配偶者の利益に も帰属する もの と見て,他 方配偶者の過失を一
方配偶者の損害賠償額 か ら減額 す ることは,現 実 には他ノ∫配偶者か ら一方
配偶 者に対す る損害の填補がないに もかかわ らず,こ れが行われた もの と
擬 制す るものであ って,夫 婦別産制に明 らかに反す る。 また,最 高裁ll召和
51{卜判決の説 示に よれ ば,夫 婦 関係 が破綻 していな い限 り,過 失相 殺が
な され ることにな るが,た とえ 夫婦が 共同生活を営んで いる場 合であ って
も,例 えば 当該`1二故 によ って加害 者た る配偶 者が廃 人と化 したような場合
の ように,加 害 者配偶 者か らの賠償が期待で きないようなときまで,夫 婦
間の内 部的処理でli'づけて しま うことは,自 己に責任 のない被害 者が,そ
の配偶 者たる1川害 者の責任額 だけ損害 負担 を強 い られる結 果 とな り一,,i.1で
はない。 こうした ㍍場 か らは,第3類 型につ いては,被 害 者たる1司乗者の
相:トノ∫運 転者に対す る賠償 請求 において,夫 婦であ るが故に,被 害者 と身
分 ヒ生活関係 ヒの一体性 が認め られ る運 転者の過 失を,被 害者側の過 失 と
して糾酌す る ことは許 されるべきではな く,同 乗 唯両の運 転者 と相 手ノ∫ll〔







友人 ・1司僚の場合のように,身分 ヒ生活関係 ヒの一一体性が希薄となる場合

















〔18)品川 孝次 「過 失 相 殺 に お け る 『被 害 者側 」 の 範Uri(2)」判 評2二311/」(1978)9
1'1,右論 文 は,最 高 裁 昭 和511=1=i1決前 後 まで に 出 され た 被 害 者側 の過 失 に関 す
る 判例 の総 合 研究 で あ る,
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のは公'iろに反す るな どの理 山か ら,被 害 者のi三観的能力を問題 とす る必 要
がな いとす る過 失相殺能 力不要ll兇が イ1/Jにi三張 され るに至 ってい る11[。こ
の ような考え方か らすれ ば,被 害 者が幼 児の場合 で もその過 失を勘酌す る
ことが可能 となるので,第2類 型においては 「被害 者側」 の概念 は不 要に
帰す るこ とになる。
4.最 高 裁'F成20年7月411判 決
/r般出され た最 高 裁'r成20年7月411判 決 は,形 式ri勺には第3類 型に
分類 され る判例であ るが,事 案 に特殊性があ り,そ れが結論に影響を及ぼ
してい る もの と思われ る。以 ドで は,ま ず,同 判決の`ド案 並びに判 旨を紹
介す る。
(1)事案及 び判 旨
事案 は以 ドの通 りである。
'卜成13年8月13目 午後911芋頃,中 学 校時代の先輩 と後輩 の関係 にある
A及 びBは,友 人 ら約20名 と共に,rl動:輪1[〔や乗川i数`台に分 乗 して,
集合,離 故 しなが ら,空 吹か し,蛇 行運 転,低 速走行等の暴走行為を繰 り
返 していた ところ,付 近の住民か らの通報を受 け,岡 山県警察勝lli警察署
のC警 察官 らは,こ れを取 り締 まるため,Cが 運 転す るパ トカー(以 ド,
本件パ トカーという)及 び他 の警察官が運転す る小 型パ トカー(以 ド,本
件小 型パ トカーとい う)の2台 で出動 した。 当時,Bは ヘ ルメ ッ トを着川





Aと2人 乗 りし,交 替で運 転 しなが ら走行 して いた。C警 察官 は,国 道
313号線を走行 中,ll引i/r後11時35分頃,本 件 白動 二輪iが 対向ll〔線 を
走行 して くるの を発見 し追跡 したが,こ れを見失い,-1体 件国道 にlfliし
た商 業施設の駐1巨場(以 ド,本 件駐 屯場 とい う)に 入 って本件パ トカーを
停iさ せ,ま た,本 件小 型パ トカー も1司駐1[〔場 に人 って停ll〔していた。 本
件駐 車場先の本件国道 は片側Pl〔線 で,制 限速度 は時速40キ ロで あった。
同liノ「後11時49分 頃,本 件ri動:輪li{がPξ1道313itij線(以ド,本 件国
道 という)を 時速約40キ ロで走行 して きたため,C警 察 官は これ を停iL
させ る目的で,本 件パ トカーを本 件li{i道ヒに中央線 をまた ぐ形で斜めに進
出 させ,本 件 自動:輪 車が走行 して くる嘩線 を完 全にふさいだ状態 で停Ili.
させた。 付近の道路 はlliく,本件 パ トカーは前照灯 及び尾灯 はつけていた
が,本 件rl動:輪 唯に遠 くか ら発見されないよ うに,赤 色の警 告灯 はつけ
ず,サ イ レンも鳴 らして いなか った。Aは,本 件駐 唯場 内 に本1/1:小型パ
トカーが停 唯 してい るの に気付 き,時 速約70キ ロか ら80キ ロに加速 して
本件駐 車場 前を通 過 し逃走 しようと したが,そ の際,友 人が捕 まっている
のではないか と思 い,本 件小型パ トカーの様rを うかが おうとわき見を し
たため,前 ノ∫に停 唯 した本件パ トカーを 発ILするのが遅れ,回 避す る間 も
な くその側面に衝突 した。 この`1敬により,Bは 頭蓋骨骨折 の傷害を負い,
1司月14目 に死 亡 した。
そ こで,Bの 両 親Xら は,本 件 パ トカーの運 行供川 者Yに 対 して,本
件`1`故によ りBが 受 けた損ailの合 計額6600万5364円につ いてBが 有す
る損害賠償 請求 格1を相続 した と して,ま たXら 固 有の損害額 として各100
万円を損害 賠償 として請求 した。
これに対 して,原 審は次の通 り判示 した。
「C警察官が 本件 自動:輪 唯を朽`止させ るた めに執 った措 置は,赤 色の
警 光灯 をつけず,サ イレンも鳴 らさず に片側1躯 線を完1:にふ さいで 本件
パ トカーを停 車させ るとい う交通 ゜1敬発生の危険が 高い もので あ り,相 当
:)
と認 め られ る限度 を超 える もので,ri賠責法3条 但,1茎所定の免責'1臼hは存
しない し,IE'11業務行為と して違法性が1;11却される もので もない。 したが っ
て,Yは,1司 条項 本文に1,づき,Xら に対 し損害賠 償責任 を負 う。
Aに は 前ノJY1:視義 務違 反及 び制限速度 違反 が,Bに はヘ ルメ ッ ト着川
義 務違反 及びAと 共に暴走行 為を してパ トカーに追跡 され る原因を作 っ
た とい う゜1事情 が ある ことを 考慮 すれば,A,B,C警 察官 の過 失割 合は6
対2対2で ある。
本件01`故は,Bと の関係で は,AとC警 察官 との 共1司不法 行為 によ り
発生 した もので ある。 そ して,AとBと の間 に身 分 ヒ,生 活関係 ヒの 一
体性 はないか ら,過 失相殺 をす るに"iたってAの 過 失をいわゆ る被害 者
側の過失 と して考慮す ることはで きない、,
したが って,Yは,Xら に 対 して,Aと 連帯 して損害 の8割 を賠償 す
る責任を負 う。」
これに対 してYが ヒ告Q最 高裁は次の通 り判示 した。
「AとBは,本 件`1`故"illの/1_後9時頃か ら本件1'1動:輪li〔を交者拳で運
転 しなが ら共lldして 暴走行為を繰 り返 し,r一後11時35分 頃,本 件国道で
取 り締 ま りにll・1かった本件パ トカーか ら追跡 され,-1に れを逃れた後,
/-1後11時49分頃,Aが 本件ri動:1論il〔を運転 して本件国道 を走行 中,
本件駐 車場 内の本件小 型パ トカーを%Lつけ,再 度 これか ら逃れ るため に制
限速度 を大き く超過 して走 行す る とu:に,…・緒 に暴走行為を して いた友人
が捕 ま っていないか本件小 型パ トカーの様 」孔を うかが おうと してわ き見を
したため,本 件 自動:輪isを 千';`iLさせ るために停車 していた本件パ トカー
の発見が遅 れ,本 件 「」敬 が発生 した とい うのである。
以 ヒのよ うな本件運転行為に至る過程や本件運 転行為の態様か らすれば,
本件運 転行為 は,BとAが 共1司して行 っていた暴走 行為か ら独%_したA




したが って,Yと の関係で722条2項 の過 失相殺 をす るに'1～た って は,
公'rの見地 に照 らし,本 件運 転行為にお けるAの 過 失 もBの 過 失と して
考慮す ることができる と解 すべきである。」
(2)本判決の位置付 け及 び特徴
本件 は,第3類 型に該'11し,しか も運転 者Aと 同乗者Bが 友人関係 に
ある'1k'であ る。第3類 型の リーデ ィングケー スであ る最 高裁li'{和51年
判決 に示 された 「身分 ヒ生活関係 ヒの 一体性」 という),1準か らすれ ば,運
転 者Aは 被害 者側に は含まれない ことにな るので,Bの 相続 人Xら か ら
Yに 対す る損害賠 償請求 において,Aの 過 失を斜酌す る ことはで きな い
はずであ って,原 審は まさにその通 りの判断を した といえ る。 また,運 転
者と1司乗者 との問 に一一体性 が 見られ ない ケー スに関 して,最 高 裁昭 和51
年判決以 降に出 された最高裁判決 と して,本 件の先例 ともい うべ き最高裁
II不li56年2月1711'1`il決において も,一一体性の不存在を理lliに運転 者の過
失を被害 者側の過 失 として料酌す ることが否定 されている。 しか しなが ら,
ド級審 レベルでは,第3類 型の中で も,友 人や同僚な どのよ うに,運 転者
と同乗者との問に身分 ヒ生活関係 ヒの一体性 が認め られない場 合について
は,判 例 の帰結 は一 貫 してお らず,一 ・方で,一一体性 の不存在を理ICIに被・1=
者側 に含 まれ ないと した判例 群と,ま た一・方で,1而者の人的関係,1司乗 ・
運転に至った経緯,運 転 についての両者の関係,運 行 目的ない し運行利益 ・
支配の関係 など,.i,1該零拝件における種種の1}情を総合的に考慮 して うえで,
運転 者の過 失を被害 者側の過 失と して勘酌す ると判断 した判例 群 も存在す
る。 したが って,最 高裁lli和51年悔 央の画定 基準か ら導 き出 され る帰結
とは異な る本判決が,従 来の判例の流れ にi'iっ向か ら反す る ものであると
位置付 けることはで きない。 とはいえ,本 判決 を,最 高裁が,運'11i;と同
乗 唯との問 に一体性がな い場合 において は,後 者の判例群 に示 され た判断
基準を採 川す ることを明 らか に したもの と評価す るべ きで はない。 なぜ な
)/
ら,本 判決 は,以 ドに示す点において,第3類 型が典型的に想定 している
事情 とは1リ1らかに異な る特 殊性 を有 してい るか らであ る。 これ と同時に,
本判決を第3類 型の 匿1{案と して捉え ることそれ 自体の是非 も検討 され る必
要があ る。
まず,最 高裁判決の 内容 を分析 してみ よ う。 判 旨によれ ば,「Aの 過 失
をBの 過 失 と して考慮す る ことが でき る」 と判断す るにあた って,身 分
ヒ生活 関係 ヒの一体性 に全 く言及 され ていない。AB問 に こう した一体性
が ない ことを理 山 にAの 過 失を被害 者側の過 失と して 考慮す る ことがで
きないと した原審 を破 棄 しているこ とか ら推 測 して,む しろ,本 件 のよう
なll`案にお いては,最 高 裁11召和51年 判1丸に示 され た一体性 の基準 を使 川
しない とする最 高裁の意図を読み取 る ことができそ うである。 では,本 件
では,一 体性の代 わ りにどのよ うな基準 で 「Aの過 失をBの 過 失と して
考慮」す ることを 可能 としたのであ ろうか。 この点,判 旨によれば,本 件
`1`故のll量〔接的 原1大iとな った運 転 行為 に至 る経過 や態様,具 体li勺には,A
とBが 交替で運 転 しなが らu:同で 暴走行為 を繰 り返 していた こと,バ ト
カーの追跡を逃れ るために制限速度 を大 き く超過 して走行 して いた こと,
一緒 に暴走行為 を していた友人が捕 まって いないか伺 おうと してわ き見を
したため,前 方に停1巨していたパ トカーの発見が遅れ,`1敬が発生 したこ
と等の`1`実を/-lllに認定 した ヒ,本 件`j額故 の直接的1;JclCIとな ったAの 運
転行為を,そ れ までに行 われてい た ・連 のBと の共同暴走 行為 と分離す
る ことはで きず,し たが ってAの 運 転行為 はBと 共11dで行われ た もの と
評価で きる と した もので ある コ゜ Qこ こでは,BはAと 共に本件 零1事故の原
120)ド級 審 に お い て,本 判 決 と類 似 の1}案に関 す る 判決 と して,大 阪 高 裁'ド成9年
2月71i判 決 が あ る、,被゜ ll渚がrl動:輪ll〔の 後 ろ に 同 乗 して 暴走 族 仲 間 と 共 に 暴
走 行 為 を 行 って い る最 中 に,「i動 屯 と衝 突 して 死 亡 した'1`案に お い て,同 乗li〔lil`
の運 転 者 と被 害 者 とが,本 件 事 故の 原 因 を なす 暴 走 行 為 を 共 に して い た 者 と して
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因 発生に直接j一 す る者であ り,か つAと 同 じ非 難度 を有す る者と して
位置付 け られて いるこ とは明 らかである。
第3類 型 において,81敬の発生原 因へ の寄'∫が認め られず,本 来であれ
ば過 失相殺 され ないはず の被害 者たる同乗者につ き,被 害 者本人以 外の過
失,す なわ ち被害 者 と特別 な関係 にある運 転 者の過 失を被害者の過 失に含
めて料酌すべ きである と解 されているのは,共 同不法 行為によ る連帯 責任
を各 不法行為 者の損害へ の寄 与度 ない しは非 難度 に応 じた分割 責任 とす る
ことによ り,求 償関係 の合理 的 一・llii的解1喪を図るためであ る。 ここでは,
被害 者たる同乗者は,純 然 たる被害者 として,加 害 者側に位置付け られ る
1司乗1巨両の運 転者 とは切 り離 され,共 同不法 行為者 としての運 転者 並びに
相 手ノ1」1'4':転者に対 置されている。 これ に対 して,本 件では,同 乗 者Bは,
相 手方運 転 者Yと の関係 で,Aと は切 り離 された 単なる被害 者と してで
はな く,む しろ本件 ・1`故の原 因発ノiモに直接 寄 与 したAと の共同加害 者 と
して,Aと 一一体li勺に把握 され てお り,AB(共 同)運 転のri動 二・%首ll〔とY
運転 の自動 屯が,双 ノ1の過 失の競合によ り衝突`1敬を起 こした'lei列として
捉え られ ているのであ る。 被害 者側の過 失理 論が,本 来,被 害者本人の過
失を甚:1酌す るこ とがで きず,そ れが'1得堵 問に不公'rな結 果を もた らす場
合 に,損 害 の公'ドな分担 を 可能 とす るために発展 してきた ものであ るな ら
ば,被 害 者本人に不法行 為の原 因発生への寄 与が認め られ る本件のよ うな
場 合には,722条2項 の 文,亨どお り 「被害者」ri身の過 失を甚斗酌 すれば足
りるのであ って,被 害 者側の過失理 論に依拠す る必 要は全 くないのである。
もっとも,最 高裁が,本 件が第3類 型に該 当す る事案でない ことを明確に




して考慮す ることがで きる」 とい う表現がな されてい るが,こ れを第3類
型 との違いを意識 してあえて 「被,1'III側の過失」 という表現を使川 しなか っ
た もの と解す ること もで きな くはな いが,通 常の 文躯理解か らすれば,こ
れは被害者側の過失を意図 した 表現 と見ること もで きるか らで ある。
なお,Bは,Yと の関係では,Aと 切 り離 され た純 粋な被害 者と して,
IE:同不法行為の被害 者と しての地位を1:張で きな い ものの,`拝故'1時ハ ン
ドルを握 っていたAと の関係では,Aの 運 転行為の結果 と して損害 を被 っ
た被害 者と して別途損害賠償請♪Rをす ることが 可能で あろう。本件 ではA
B問 に経済ri勺一体性 が認 め られない ことか ら,Bの 相続 人Xら がAに 対
して損害賠償請求をす ることは大いに考え られることであ るが,こ の場合,
Aの 無資力の リスクはXら が負 うことになる。
以 ヒの検 討か ら,最 高裁'F成20年7月41i判 決は,一 一見第3類 型に属
す る判例の ように思われ る ものの,`拝案の特殊性か ら,被 害 者側の過失 に
関す る判例 に含まれ るべ きでな く,そ の意味 で,被 害 者側の過失理論の1
つの限界を示 した判例 と見ることがで きよう。
5.結びに代えて
最後 に,以 ヒの検討 を総 合的 に踏 まえて,被 害 者側の過 失理論 につ いて
一定の私JVを示す ことで結 びに代え たい。
被害 者側の過 失理論 につ いて は,先 に示 した3類 型において,そ の必 要
性が論 じられてきたが,そ れぞれの類型において右理論が果たす機能はまっ
た く異な る もので あ って,こ れ を統 一ri勺な根拠 で もって括 ることにはほと
ん ど意味がな いと考え る。 したが って,各 類 型を 束ね る ヒ位概念 と しての
被害者側の過失理論は もはや不 要であ って,各 類型 において従来被害 者側
の過失 と して論 じられて きた ものの機能 と根拠を類型毎 に整理 ・確定 して
いけば足 りると考え る。以 ド,こ の点について類型毎に1説明す る。
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まず,第1類 型につ いては,715条の趣 旨か ら"i然にif:'i1化され るもので
あ る。すなわ ち,被 害 者たる使 川者は,被 川者を選 任監督 し1}の 倣行 に
あた らせ,白 らの利 益を図 りつつ 第 三者に対 して も損 害回避義 務を負 う者
であ るか ら,被 川者が使川 者の利 益を守 るべき義 務に違背 して,使 川者に
損害を被 らせた とす るな ら,そ のよ うな義務違背 が職 務について生 じた場
合には,第 モ者への損害を回避すべ き使 川者の義 務の違背 とな る可能性 を
持つ,,したが って,被 害 者たる使用 者は,被 川 者に対す る賠 償請求 におい
て過 失相殺 され るべ き関係 に 疏ち,そ の結 果,加 害 者に対する賠償請求 に
ついて被川者の過失は餅酌 され るべ きことになる 」1。このよ うに,こ の類
型において,被 川者の過 失を甚:}酌す る根拠 は715条に直接求め られるため,
敢 えて 「被害 者側の過失」理論を持 ち川す必 要はない。
次 に,第2類 型につ いては,722条2項 の過 失相 殺をす るため には,被
害 者に過 失相殺能 力が備わ ってい ることが必 要だ とす る前提 に 、璽五つ と,被
害 者が幼 児の場 合には過失相殺す ることがで きず,公'ドに反す る結 果とな
ることか ら,幼 児の能 力を法律 ヒも実生活 ヒも補 って いる関係 にある監督
義務 者の過 失を勘酌するための理 論 と して,被 害者側の過 失理論が持 ち込
まれ た経緯 がある。 しか しそ もそ も,過 失相殺す るため に,被 害 者に過失
相殺能 力が備わ ってい るこ とは本'11に必 要なの であろ うか。722条2項 が
709条と同 じ 「過 失」 という表現 を川いてい ることもあって,Ilqiにおけ
る過失が後 者における過 失と1司列におかれ,過 失相殺するには被害者に責
任能力 を要す ると したかつての 判例 か ら,「過 失相殺 の問題は,不 法 行為
者に対 して積極的 に損害賠償 責任 を負わせる問題 とは趣 を異に し,不 法行
為 者が 責任を負 うべ き損害賠償 の額 を定 めるにつき,公 しrの見地 か らiii".4
発生 につ いての被害 者の不注意 をいかに甚:}酌するかの問題に過 ぎない」 と
にD'1`一月:・1}i∫捷≡}ri三1●155∫銀,
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して 事理 弁識能 力で足 りるとした最 高裁昭和39'1=6)124il判決 によ って
状 況は前進 した ものの,1司判決が示 した 「賠償額 算定 において公'1`一の見地
か ら被害 者の過 失を甚斗酌す る」 とい う過失相殺の損害賠償額 調整の機能 を
・童視すれ ば,膠1`理弁識能 力を必 要とす ることさえ も疑問視 されて しか るべ
きで はなか ったか。 この点,過 失という概念が,も ともと行為を 前提 とし
た概念で あって,行 為 を行うにはそれ相応の 「能力」を 要す るとい う考え
ノ∫を),1;礎とする限 り,722条2項 が過失 とい う表現 を用いてい る以 ヒ,過
失相殺 に際 して被害 者に一 切の能 力を不要とす る結論 に一足 飛びに移行す
るこ とは難 しか ったのか も しれ ないQし か しなが ら,709条の 要件論 にお
いて,過 失概念 がi三観 的過 失か ら客観 的過 失へ と変容す るに伴 って,責 任
能 ノJ要件は過 失責任の論理 的前提 とはいえな くな ってお り,同 要件 は本人
保護のために政 策的に要請 されている要件と理解 されるよ うになっている
ことか らすれば:コ,被害者本人に責任を負わせる場 面ではない過 失相殺 に
おいてまで,責 任能 力の場合 と全 く1司じ政 策ri勺要請を もって,`1`理弁識能
力を要求す る理山をIE"i化す ることは困難であろ う。 む しろ,過 失相 殺制
度が本来的 に掲 げる 「損害の公'Fな分担」 とい う政 策r白目的に したがって,
右制度は運川 され るべ きであ り,こ れを 「E視す るのであれば,被 害者に事
理弁 識能 力を不 要とする結論 に行 き着 くの は必 至で ある。 このよ うに,
722条2項による過 失相 殺をす るにあた って,被 害 者に`1事理 弁=11能力は不
要で あると解すれ ば,被 害 者側の過 失理論 はその存在意義を失 うことにな
る。
最後 に,第3類 型につ いては,先 に紹 介 した とお り,運 転 者と被,1'111た
る1司乗者との問に身分 ヒ生 活関係 ヒの 一体性が ある場合 に,運 転 者の過 失
を被害 者側の過 失と して甚斗酌す るの は,同 乗者に終局的 に帰属す る賠償額
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を制限す るとい う過 失相殺の本来的効果を実現す るとい うよ り,む しろ,
相 丁一ノ∫運 転者の共同不法行為によ る連帯 責任を,そ の負担部分だ けの分割
債務 とす ることにそのll的がある と理 解す る学説に賛成 したい。 この よう
に解す ると,こ こでの問題は,損 害賠償額 の調整 と しての過失相殺の問題
というよ り,む しろ,共 同不法行為者が被害者に対 して負 う賠償責任 につ
いて,そ れ をどのよ うな形で負わせ るべ きか(連 帯責任か分割責任か)と
いう共1司不法行 為責任 の効果に関す る問題 と して位置付 けられ るべ きであ
る。 そ して,運 転者 と1司乗者 との問に身分 ヒ生活関係 ヒの一一体性が認め ら
れ る場 合には,加 害者間の求償嘆1係を一一回的に解決 し,も って運転 者の無
資力の リス クを同乗者に負わせ るのが公/_1に資す るとい う理 山か ら,分 割
責任 とす るべ きである。 一方,同 僚や友人のよ うに,運 転 者と同 乗者との
間 に身分i生 活 関係 ヒの一体性 が認め られない場合には,求 償関係の合理
的解決 という理 山は妥当 しないので,分 割責任 とす ることは認め られない
と解すべ きである。 もっとも,後 者の場合であ って も,被 害者か ら相 丁一/;
運転 者に対す る賠償請求 において 一一切の過失が勘酌で きない とい うことに
ならない。1司乗者と身 分 ヒ生活関係 ヒの一体性 が認め られない運転 者につ
いて も,そ の過 失を被害 者側の過 失 と して料酌 した ド級審判例を 見ると,
そう した帰結 を導 くにあた って同乗者における シー トベル トの不着川や,
飲酒運転の黙認,危'険運 転の容 認 ・助 長 ・促進 な どとい った'1}'1'i'iが・T 視さ
れて いることが わか る。確 かに,こ うした同乗者の態様だけでは,単 独で
'1敬を発生 させ ることはできず,そ の意味 で同乗者の行為態様に対す る非
難 ロ∫能性 は運転 者へ の非 難可能性 と完 全に切 り離 して議論す ることは難 し
いことか ら,運 転 者の過 失を被害者側の過 失 と して甚斗酌す るとい うT一法が
持 ち込 まれ たので あろ う。 しか しなが ら,こ うした同乗者の態様を損害の
発生 ・拡 大へ の同乗者自身 の寄 与を示 す もの として評価す ることは ト分 可
能で ある。実際,こ のよ うに処理 した ド級 審判決は 多数存在す るところで
















判決年月li 運転者の同乗者との間柄 結 論 理Ill
轟吏1ず石裁'1勺戊19イト4ノ」24H 内縁の夫 O 一・体 性
1 人」坂上也裁 ・F,」こ18{『:111」7H 恋人 X ・体 性
2 大阪地 裁 毫F成16年2月131i 親 C) 一イ本性
3 ノく阪地 裁1勺戊15年91124口 叔父 X 一・体性
q 東京地 裁'ド成15年5月811 親 C^) ?
5 大阪地 裁'F成15年2月21日 夫 O 一・体 性
fi大阪地 裁隔内戊15年1月24目 t一 O ・体 性
7 名1畳f屋地 裁'ド成14年11月11【1 恋人 GX シー トベル ト不管用
8 神戸地裁'ド成14年8月191i 夫 ・父(離婚訴訟中) x 婚姻関係破綻により共同体関係にない
9 大阪地裁 しr成14年4月3Uli 家族 (⊃ 一体性
10大 阪 地 裁'F成]91'一'11JI5日 夫 Cl 一体性
11大 阪 地 裁 批1.1:12'1=1011301i叔母 ○ ・体 性
12 名 巳1ゴ屋 地 裁'f`一成11年51J3111 f・ 兄 O・ × ・体性
13 東京地裁14成11年31」26H 同僚 X ・体 性
最高裁'F成11年1月291i r ○ 一体性
14 大阪地裁'ド成10年9月311 夫 1) ?
15 人阪地裁'杓戊10年5月1811 妹 X 一体性
16 東京地裁 しF成10年1月2811 k O ?
最1ゼ石裁 ・1勺戊9イド91」9日 恋人 X 一・体 性
17 大 阪 地 裁,i:.成9年7月2411 兄 X 一体性
18 神 戸地1.y1'1.成9年5月27H 同僚 ○ 被害 者をr1宅に送 る
途中の 事故
19 東 埼〔8{着哉'ド」戊9{1三51]20i1 r・ 兄 ○ ・体 性
20 大阪地 裁'r成9年3月1311 夫 ・父 ○ ?
21 神戸地 裁・F成9年3月1211 n分 の店のな じみ客 X 一・体性 ・使川関係
22 人阪 高裁・1勺戎9年2月711 友人 0 共1司暴走行為 ・ヘルメッ ト不着川
23 東刃(lf{i裁'1勺ムこ8句三6112511 友人 (/ 連転者の飲酒無免許を知っていた
24 T一 地 裁,i:_成7年5月1111 友人 ○
ヘ ル メ ッ ト不Ill、
運 行 支 配 あ り
ZJ 東京地裁'ド成6年10」」811 夫 ・父 (1 一体性
26 大1～反t也裁1勺戊64r51jl7日 内縁の夫 ○ 一体性
一65一
27 松山地裁平成6年5月12n 従 業員(支 社長) O 使用関係
28 智愚{i嗣「膏」裁'ド,戎6{1三11」18H 恋人 O 被害者を自宅に送る途中の事故、運転者の眞過失
29 東京地 裁平成6年1月181i 両親 ○ 監悩義務者の過失
30 岡山地 裁・1義成5年11月25目 1司僚 X 一・体 性
31 大阪地 裁平成5年6月2911 婚約関係 x 一一体 性
32 人阪地 裁'F成5年3月2611 従業員(支 社長) U 使川関係
33 大阪地 裁平成5年1月28日 恋人 O 結婚をr定
34 神戸地 裁平成4年12月24H 友人 X 一体性
35 大阪地 裁平成4年12月17fl 友人 O 運 行供用者にあたるときは一体性 あ り
36 静岡地裁平成4年5月18fl 友人 X 一体性
37 東京地裁平成3年12月26日 夫 ○ ?
38 神戸地裁'ド成3年10月3011 恋人(結 婚の約束) O
1司乗の経緯 ・運行供
用者性
39 横浜地裁 平成 年11月3011 友人 X
一一体性 ・好意同乗減
額 も否定
10 神戸地裁 平成2年9月28日 友人 X 一一体性(遺 族同1:の)
41 横浜地裁 平成2年4月261-1 友人 x・ ○ 一体性 ・1司乗の 口的
42 東 京 地 裁'1=　)%1年9月11i f U 一体性




45 横浜地 裁昭 和63年61J301」 同僚 X 飲酒運転の助長
46 11地 裁昭 和63年1月26(1 友人 n 危険運転を容認 ・助長
97 名占屋地 裁i昭和62年3月211 義父 X 一・体性
48 東京地 裁昭和61年7月221i 両親 0 監督義務者の過失
49 東京地 裁昭和61年6月27H 親 U ?
50 大阪地裁昭和59年10月301・1友人 O 無免許 ・交替運 転
51 東京地裁昭和59年7月27「i 1司僚 x ?
52 大阪地裁昭和59年7月1011 友人 XQ
一・体 性 ・ヘ ル メ ッ ト
不 着 用
53 新潟地裁昭和59年6月10ri 専務(社 長) G 使用関係
54 釧路地裁根室支部昭和59年5月25日友人 x 一体性
55 T一地裁昭和59年3月29日 父親 O 監督義務者の過失
56 神1-i地裁i昭和58年11月1611 弟 O 一体性
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57 岡山地 裁昭和57年2月31i 夫 ・弟 ・弟の 妻 o.X・x 一体性
58 東京地 裁1昭和56年6月2511 母 n 監督義務者の過失
59 宇 都宮地 裁昭 和56'rl=51129fl友人 G 運転未熟者に追い越しを進めた
最1'tiGO裁腿召不II5641:21J1711 同僚 x 一体性
6U 福岡地裁武生支部昭和55年2月111親 O 監督義務者の過失
61 大阪地裁昭和54年12月27口 弟 X 一体性
62 千葉地 裁昭和54年9月17ii 従業員(取締役) (⊃ 使用関係
63広島地裁昭和54年9月M日 友人 n 運行供川者牲
64 大阪地 裁昭和54年4月2611 1司僚 n 好意同乗で減額
65 高松地裁丸亀支部昭和53年11J26ti!・(他家 へ 婿t-) X 一一体 性
66 神,i地裁姫路支部昭和53年1月23目 r・ 甥 ○ 車の1に両名義、叔 母のt一の ため
※ △ は被書 者側の過 失によ らず賠償額 を減額 したケー ス
一67一

